ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO – Accede parcialmente
ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ASUNTOS PRECONTRACTUALES – Licitación pública / NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACIÓN
COMPETENCIA PARA LA RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE APELACIÓN / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA / COMPETENCIA FUNCIONAL / COMPETENCIA POR RAZÓN DE LA CUANTÍA

La Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el 2 de noviembre de 1999, por cuanto la cuantía del proceso, determinada por la pretensión de mayor valor, asciende a la suma de $446’049.663.oo . Para la época de interposición de la demanda, eran susceptibles de acceder a la segunda instancia los procesos promovidos en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho cuya cuantía excediera la suma de $3’080.000.oo, monto que, como se puede observar, se encuentra ampliamente superado. Por otra parte, es de anotar que el Consejo de Estado es funcionalmente competente para conocer de los recursos de apelación interpuestos contra las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en primera instancia, a términos de lo dispuesto por el artículo 129 del C.C.A.  
FUENTE FORMAL: CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO – ARTÍCULO 129

VALOR PROBATORIO DE LA COPIA SIMPLE / PRINCIPIO DE BUENA FE / PRINCIPIO DE LEALTAD PROCESAL 
[S]e debe precisar que la gran mayoría de la prueba documental fue allegada al proceso en copia auténtica; sin embargo, los pliegos de condiciones generales y particulares de la licitación pública SIVV-SSM-01-96 y la propuesta presentada por la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. fueron aportados al proceso, por la parte demandante, en copia simple y esa circunstancia, en principio, impediría darles valor probatorio, por no cumplir con las exigencias que para tales efectos consagran los artículos 253 y 254 del Código de Procedimiento Civil; no obstante, en este caso serán valorados, puesto que, a solicitud de la parte demandante, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca ofició al municipio de Santiago de Cali para que remitiera copia auténtica de los citados documentos al proceso y esta entidad pública, a través de su Director Jurídico, respondió que se abstenía de allegarlos, porque “….constató en la secretaría del Tribunal que éstos (sic) documentos fueron aportados como pruebas por parte del apoderado del demandante y así las relaciona en al (sic) acápite respectivo de su demanda y corresponden a los anexos Nos. 3º, 4º y 5º….” […], de modo que, a juicio de la Sala, la entidad estatal, con su conducta, reconoció la autenticidad de los documentos aportados por el demandante en copia simple y, por consiguiente, su mérito probatorio, a lo cual se suma que su negativa a remitir tales documentos no puede militar a su favor. Así, la decisión de otorgarles valor probatorio a las copias simples aportadas por la parte actora obedece a la imperiosa necesidad de dar prelación a los principios de buena fe y lealtad procesal que deben informar las actuaciones de las partes en los procesos, pues no tendría sentido que el juez se abstuviera de valorar las pruebas y analizar los supuestos de la demanda por el hecho de que la entidad estatal demandada decida abstenerse de enviar o aportar al proceso las pruebas que obran en su poder y que, eventualmente, puedan ser desfavorables a sus intereses, pues en ese caso, bastaría que la entidad se abstuviera de remitir el original o la copia auténtica de los documentos requeridos por el Tribunal, para así entorpecer el trámite procesal y dejar el proceso sin los elementos de prueba necesarios para realizar los pertinentes juicios de valor, orientados a definir el debate sustancial. Resultaría inadmisible que quien incumple sus deberes procesales saliera beneficiado con su comportamiento. Esta Sección de la Corporación ha recurrido a esta solución en varias oportunidades como medida orientada a garantizar los principios antes aludidos y, además, para preservar los valores de equidad y justicia que pueden resultar vulnerados con tales conductas.
FUENTE FORMAL: CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL – ARTÍCULO 253 / CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL – ARTÍCULO 254
FINALIDAD DE LAS EXCEPCIONES / CARACTERÍSTICAS DE LAS EXCEPCIONES 
Uno de los motivos de inconformidad con la decisión de primera instancia, radica en que, en sentir del recurrente, el a quo no analizó las excepciones planteadas en la contestación de la demanda. La Sala, en virtud de lo dispuesto por el inciso tercero del artículo 164 del C.C.A., procederá al respectivo análisis. […] [E]stas excepciones carecen de tal connotación, porque no dan a conocer hechos nuevos que estén dirigidos a destruir o a enervar la pretensión procesal desde su base o nacimiento, bajo la aducción de elementos que la extingan, la modifiquen o la dilaten. Los argumentos que las informan constituyen razones de la defensa que no van más allá de negar los supuestos de hecho de la demanda, en ejercicio del génerico derecho de contradicción, cuya finalidad no es otra que obtener la absolución de las pretensiones incoadas por los actores y estos aspectos, desde luego, deben ser analizados al momento de definir el fondo del asunto y no como medio exceptivo.
FUENTE FORMAL: CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO – ARTÍCULO 164

PROCESO DE LICITACIÓN PÚBLICA / VULNERACIÓN DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO / VULNERACIÓN DEL DERECHO DE AUDIENCIA / VULNERACIÓN DEL DERECHO DE DEFENSA / DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA - Oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones
[A]dvierte la Sala, después de revisada la actuación administrativa adelantada por el municipio de Santiago de Cali con ocasión de la licitación pública SIVV-SSM-01-96, es que la administración vulneró el debido proceso administrativo y el derecho de audiencia y de defensa de la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., pues, para modificar el puntaje asignado por el comité asesor en la evaluación técnica, acudió a los informes elaborados en el trámite de otra licitación pública que, para ese momento, adelantaba la entidad estatal (licitación pública SIVV-VA-06-96) y en la cual la sociedad Álvaro Vásquez & Cía Ltda. había allegado una certificación de experiencia en obras (bodegas la Y) que, a juicio de la administración, contenía información apócrifa que, por lo mismo, le generaba dudas sobre la veracidad de lo allí consignado, razón por la que, ésta, según el dicho de la entidad demandada, tachó de inexacta la información, luego de escuchadas las explicaciones ofrecidas por el representante legal de la citada sociedad. […] A juicio de la Sala, resulta evidente que la actuación de la administración, generadora del proceso de la referencia, estuvo desprovista de las más elementales reglas que informan el debido proceso administrativo, cuya protección exige el artículo 29 de la Constitución Política, en la medida en que cercenó por completo el derecho de audiencia y de defensa que le asistía al oferente dentro del proceso licitatorio acá cuestionado y, de contera, desconoció el principio de transparencia que orienta la actividad contractual del Estado, el cual, para su materialización, requiere, entre otros supuestos, que en los procesos contractuales los interesados tengan la oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, según lo dispone el numeral 2 del artículo 24 de la Ley 80 de 1993. En este caso, la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. fue sorprendida con el hallazgo en el acto de adjudicación, sin que tuviera ocasión de refutar las razones aducidas por la entidad pública para desechar la escogencia de su propuesta.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA – ARTÍCULO 29 / LEY 80 DE 1993 – ARTÍCULO 24

GARANTÍA DEL DEBIDO PROCESO CUANDO SE DESCONOCE EVALUACIÓN DEL COMITÉ EVALUADOR EN PROCESO LICITATORIO / INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE ADJUDICACIÓN EN PROCESO DE LICITACIÓN PÚBLICA

Para la Sala, el representante legal de la entidad pública, si decidía apartarse de la evaluación efectuada por el comité evaluador designado y efectuar una nueva calificación del proceso de selección, debía disponer de la oportunidad para que los oferentes realizaran las observaciones pertinentes a esa nueva evaluación hecha por el encargado de dirigir el proceso de selección, de modo que no podía decidir la adjudicación con base en una evaluación que los oferentes no tuvieron, siquiera, oportunidad de conocer antes de que se produjera el acto de adjudicación, porque ello daría lugar a que se desconocieran las disposiciones legales y los criterios de escogencia reglados por los pliegos de condiciones generales y particulares para decidir el proceso de selección, con fundamento en consideraciones subjetivas veladas, so pretexto de estar escogiendo la oferta más “favorable” y “conveniente” para el interés público, como sucedió en este evento. Así, el desconocimiento de tales reglas compromete la validez del acto administrativo demandado, de modo que lo expuesto resulta suficiente para confirmar la decisión de primera instancia, en cuanto declaró la nulidad del acto de adjudicación de la licitación pública SIVV-SSM-01-96; no obstante, la Sala no puede pasar desapercibido que la administración desconoció, además, otros preceptos que materializan el conjunto de principios y deberes que gobiernan la actividad precontractual y contractual del Estado

PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN PROCESO DE CONTRATACIÓN ESTATAL – Presupuesto de legalidad del proceso de contratación estatal / CONTENIDO PÚBLICO DE LOS PLIEGOS DE CONDICIONES Y TÉRMINOS DE REFERENCIA / FACTORES OBJETIVOS DE SELECCIÓN DEL CONTRATISTA
El principio de transparencia orienta la actividad contractual y constituye presupuesto de legalidad de la contratación, desde su misma génesis o formación; además, involucra y garantiza la objetividad, la igualdad y la imparcialidad en los distintos procedimientos que adelante la administración pública para la escogencia de sus contratistas, como también que sus actuaciones sean publicitadas y conocidas por todos los interesados, para que puedan ser controvertidas. Particularmente, los artículos 24 (numeral 5) y 30 (numeral 2) de la ley 80 de 1993 señalan que la administración pública tiene la obligación de elaborar los pliegos de condiciones o términos de referencia, previamente a la apertura de la licitación o del concurso y que los mismos deben contener reglas claras, justas y completas que permitan la presentación de ofrecimientos, aseguren la escogencia objetiva del contratista y eviten la declaratoria de desierta de la licitación; además, en los pliegos, la entidad pública debe definir el objeto del contrato, las condiciones de costo y calidad, el régimen jurídico que lo gobernará, los derechos y deberes de las partes y los factores objetivos de selección del contratista.
FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 – ARTÍCULO 24 / LEY 80 DE 1993 – ARTÍCULO 30

PLIEGO DE CONDICIONES – Marco normativo del proceso de contratación estatal / LICITACIÓN PÚBLICA / REGLAS ESTABLECIDAS EN EL PLIEGO DE CONDICIONES SON DE OBLIGATORIO CUMPLIMIENTO – Carácter vinculante / GARANTÍA DE LA SELECCIÓN OBJETIVA 
[E]l pliego de condiciones constituye el marco normativo que rige la licitación pública y, por ende, sus reglas tienen carácter vinculante, tanto para los participantes dentro del proceso de selección como para la administración pública, razón por la que ha sido calificado como la “ley de la licitación” y la “ley del contrato” , en la medida en que no sólo regula la etapa de formación del negocio jurídico, cuando se cumple el procedimiento de selección objetiva del contratista, sino que sus efectos trascienden después de su celebración, para regular las relaciones entre las partes contratantes. Lo anterior, en orden a garantizar la selección objetiva del proponente que presente la oferta más favorable para los intereses del Estado, impone a la administración el deber de mantener inmodificables y acatar las disposiciones del pliego de condiciones con posterioridad a la presentación de los ofrecimientos o cierre de la licitación.
PRINCIPIO DE SELECCIÓN OBJETIVA –Vulneración / VULNERACIÓN AL PRINCIPIO DE SELECCIÓN OBJETIVA – Es necesario que allegue nueva evaluación ajustada a las disposiciones del pliego de condiciones
Resulta evidente que el Alcalde del municipio de Santiago de Cali transgredió, además, el deber de selección objetiva, en la medida en que realizó la escogencia del adjudicatario con desconocimiento de los factores de ponderación previstos en el pliego, violando así el artículo 29 de la Ley 80 de 1993. Por otra parte, desconoció el principio de igualdad, por cuanto decidió evaluar las propuestas con distintos criterios de comparación y ponderación; de hecho, la propuesta de la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. fue calificada con mayor rigor que las demás, porque, bajo la aducción que una regla inexistente, eliminó la totalidad del puntaje obtenido en el factor experiencia, siendo que las demás propuestas fueron calificadas conforme a las previsiones contenidas en los pliegos de condiciones. Esa circunstancia condujo a que se afectara, adicionalmente, el principio de imparcialidad, porque se privilegió a un oferente que obtuvo un puntaje inferior que la unión temporal conformada por las sociedades demandadas. En las anteriores condiciones, el recurso de apelación no está llamado a prosperar, porque no es suficiente que la decisión de apartarse de la calificación emitida por el comité evaluador de la entidad haya sido motivada, el fundamento no sólo debe ser válida jurídicamente, sino que el representante legal de la entidad está obligado a efectuar una nueva evaluación ajustada a las disposiciones contenidas en los pliegos de condiciones y ello, como quedó visto, no sucedió. Por tal razón, la Sala confirmará la decisión de primera instancia, en cuanto declaró la nulidad del acto de adjudicación.
FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 – ARTÍCULO 29

INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS POR NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO DE ADJUDICACIÓN – Debe probar la nulidad del acto administrativo y acreditar que efectivamente su propuesta era la mejor y más conveniente / DOBLE CARGA PROBATORIA / COMPONENTES DE ADMINISTRACIÓN E IMPREVISTOS AIU NO SON INDEMNIZABLES – No se ejecutó el contrato
En reiteradas oportunidades la jurisprudencia de la Sala  ha dicho que, cuando el demandante pretende obtener tanto la declaración de nulidad del acto administrativo de adjudicación como la indemnización de los perjuicios causados por haber sido privado del derecho de ser el adjudicatario del proceso de selección, le corresponde, si quiere salir avante en sus pretensiones, cumplir una doble carga procesal: de una parte, demostrar que el acto administrativo efectivamente lesionó normas superiores del ordenamiento jurídico y, de otra, acreditar que, efectivamente, su propuesta era la mejor y la más conveniente para la administración -en términos del servicio público-. […] La jurisprudencia de la Sala desde hace un tiempo ha venido sosteniendo que la indemnización de los perjuicios que se debe pagar al oferente que debió ser favorecido con la adjudicación corresponde al 100% de la utilidad que esperaba obtener, según lo haya establecido en su oferta. También ha dicho que no es posible conceder una indemnización superior, porque cualquier monto por encima de éste constituye un daño eventual, es decir, que carece de certeza y que, por lo mismo, resulta jurídicamente imposible indemnizarlo. Los componentes “administración” e “imprevistos”, que forman parte del denominado A.I.U., no serán objeto de indemnización, porque los demandantes no ejecutaron el contrato y, por consiguiente, no tuvieron que sufragar este tipo de costos indirectos, de modo que un reconocimiento económico en tal sentido desbordaría la esfera indemnizatoria y constituiría un enriquecimiento que no tendría causa jurídica.
CONDENA EN COSTAS

No se impondrá condena en costas, porque la conducta de las partes no se enmarca dentro de las previsiones contempladas por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.
FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 – ARTÍCULO 55

NORMA DEMANDADA: RESOLUCIÓN A 248 DEL 27 DE FEBRERO DE 1997 EXPEDIDA POR LA SECRETARÍA DE INFRAESTRUCTURA VIAL Y VALORIZACIÓN DEL MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCIÓN A
Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Bogotá, D.C., dieciocho (18) de julio de dos mil doce (2012)
Radicación número: 76001-23-31-000-1997-03745-01(19258)
Actor: EPSILÓN LTDA. INGENIEROS CIVILES Y ELÉCTRICOS Y OTRO 
Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI 
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 
Surtido el trámite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, el 2 de noviembre de 1999, en cuya parte resolutiva se dispuso (se transcribe tal como aparece a folio 473, C. Consejo):

“1º. DECLARAR nulo el artículo primero de la parte resolutiva de la Resolución No. A-248 de 27 de febrero de 1997 ‘Por medio de la cual se profiere el acto de adjudicación de la Licitación Pública SIVV-SSM-01-96’ emitida por el Alcalde del Municipio de Santiago de Cali en asocio del Secretario de Infraestructura Vial y Valorización (E).

“2º. Que como consecuencia de la declaración anterior y a título de restablecimiento del derecho y reparación del daño infringido, el Municipio de Santiago de Cali pagará a EPSILON LTDA. y ALVARO VASQUEZ & LTDA., la suma de TRESCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS NOVENTA Y TRES PESOS CON 30/100 M/CTE. ($378.665.793,30), valor de los perjuicios sufridos por el hecho de no habérseles adjudicado el contrato correspondiente a la Licitación Pública SIVV-SSM-01-96.

“3º. NIEGANSE LAS DEMAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

“4º. A la sentencia se le dará cumplimiento conforme a lo establecido en los artículos 174, 175, 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo.

“5º. CONSÚLTESE SI NO FUERE APELADO”.

I. ANTECEDENTES

1.- La demanda.-  

Mediante escrito radicado el 26 de junio de 1997 en el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos y Álvaro Vásquez & Cía Ltda., integrantes de la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., formularon demanda, por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, contra el municipio de Santiago de Cali – Secretaría de Infraestructura Vial y Valorización, con el fin de obtener pronunciamiento respecto de las siguientes pretensiones (se transcriben como aparecen en la demanda, fls. 146 a 148, C. 1): 

“2.1. Que se declare Nulo el ARTICULO PRIMERO de la Resolución A- 248 del 27 de febrero de 1997 ‘POR MEDIO DE LA CUAL SE ADJUDICA UN CONTRATO A TRAVES DE LICITACION PUBLICA’, emitida por el Alcalde del Municipio de Cali, en asocio del Secretario (E) de Infraestructura Vial y Valorización:

(…)

“2.2. Que al declararse la nulidad del ARTÍCULO PRIMERO de la Resolución A-248 del 27 de febrero de 1997 y con el propósito de restablecer el derecho de mis representados, se condene al Municipio de Cali a pagar a EPSILON LTDA. y ALVARO VASQUEZ & CIA. LTDA., el valor de los perjuicios sufridos, por el hecho de no habérseles adjudicado el contrato correspondiente a la Licitación Pública No. SIVV-SSM-01-96.

“Los perjuicios se estiman en el veinte por ciento (20%) del valor total de la oferta presentada por EPSILON LTDA. y ALVARO VASQUEZ & CÍA LTDA., que corresponde al AIU de la oferta.

“2.3. Para que proceda el Restablecimiento del Derecho, se condene al Municipio de Santiago de Cali a pagar a EPSILON LTDA. y ALVARO VASQUEZ & CIA. LTDA., a título de indemnización de los perjuicios causados, una suma igual al valor asegurado correspondiente a la Garantía de Seriedad de la oferta. Garantía que el mismo municipio la estableció en el Pliego de Condiciones de la Licitación Pública No. SIVV-SSM-01-96 de la SECCION I, ítem 1.16.

(…)

“La UNIÓN TEMPORAL EPSILON LTDA. y ALVARO VASQUEZ & CIA. LTDA. presentaron la Garantía de Seriedad de la Oferta por la suma de DOS CIENTOS SESENTA Y SEIS MILLONES DE PESOS ($266’000.000.oo) MCTE, como se establece en la póliza adjunta a su propuesta.

“2.4. A título de indemnización por Lucro Cesante en que se incurrió, se condene al Municipio de Cali, a pagar a favor de EPSILON LTDA. y ALVARO VASQUEZ & CIA. LTDA., sobre las sumas resultantes de la declaraciones contenidas en los numerales 2.2 y 2.3 precedentes, intereses Bancarios Corrientes entre la fecha en que debió haber efectuado el pago total del contrato, si la adjudicación les hubiere favorecido y la fecha en que se produzca y quede debidamente ejecutoriada la sentencia del Honorable Tribunal.

“Los intereses deberán corresponder a las tasas certificadas por períodos, por la Superintendencia Bancaria.

“Además deberá tener en cuenta para la cuantificación de los intereses, la determinación de las sumas base de los mismos cuyo pago se establece en la SECCION III MINUTA DEL CONTRATO, CLAUSULA NOVENA. Definida por el Municipio en la forma siguiente:

(…)   

“2.5. Las sumas determinadas de conformidad con las anteriores declaraciones que se actualice su valor, de acuerdo con las disposiciones de los artículos 176 y 177 del C.C.A.

“2.6. Que se condene al MUNICIPIO DE CALI – SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA VIAL Y VALORIZACION y a los funcionarios que se encuentren responsables de la emisión del Acto Administrativo que se demanda, a pagar las costas del proceso y los honorarios del Abogado de la parte demandante, estableciendo su cuantía en la sentencia u ordenando que se liquiden en forma oportuna.

“2.7. La sentencia que se dicte dentro del presente proceso, se le debe dar el debido cumplimiento de conformidad con lo reglado en los artículos 174, 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo”.  

2.- Hechos.-

Los fundamentos fácticos de las pretensiones se pueden compendiar así:

2.1.- Mediante resolución A-150 del 11 de octubre de 1996, modificada mediante resolución A-176 del 22 de noviembre de 1996, el municipio de Santiago de Cali, a través de la Secretaría de Infraestructura Vial y Valorización, ordenó la apertura de la licitación pública SIVV-SSM-01-96, con el objeto de ejecutar la construcción de un tramo de la Avenida Ciudad de Cali ubicado en la calle 73 entre carrera 8ª y el Puente de la carrera 28, calzada derecha, en el sentido norte – sur, excluyendo el paso por la Laguna del Sondaje entre las abscisas K6+360 al K7+000 y el diseño y construcción debidamente aprobado por EMCALI de la estructura del box coulvert, sobre el canal de la diagonal 15 con calle 79 y demás obras complementarias.

2.2.- Mediante documento privado del 6 de noviembre de 1996, EPSILÓN LTDA y ÁLVARO VÁSQUEZ & CÍA LTDA. conformaron la UNIÓN TEMPORAL EPSILÓN LTDA – ÁLVARO VÁSQUEZ & CÍA LTDA., con el propósito de ofertar dentro de la licitación pública SIVV-SSM-01-96. 

2.3.- Llegado el cierre de la licitación pública SIVV-SSM-01-96, presentaron oferta: 1.- CONALVÍAS S.A., 2.- IMPREGILO S.P.A. SUCURSAL COLOMBIA., 3.- I.C. PREFABRICADOS S.A., 4.- CONCONCRETO S.A., 5.- CONSORCIO INGENIEROS CONSTRUCTORES TECNOLOGÍA Y EQUIPO “CONSTRUCTORA INECON – T.E. LTDA”. OBRAS ESPECIALES OBRESCA C.A., 6.- SAA Y ANGULO INGENIEROS CONSTRUCTORES LTDA., 7.- UNIÓN TEMPORAL CONSTRUCTORA NORMANDÍA S.A. – CONSTRUCTORA GLOBAL., 8.- UNIÓN TEMPORAL PAVICOL LTDA. ALVARO LÓPEZ GIL., 9.- UNIÓN TEMPORAL FERROVIAL S.A. y CONCIVILES S.A., 10.- CALDERÓN INGENIEROS LTDA., 11.- UNIÓN TEMPORAL EPSILÓN LTDA. INGENIEROS CIVILES Y ELÉCTRICOS – ÁLVARO VÁSQUEZ & CÍA LTDA. 

2.4.- La oferta presentada por la UNIÓN TEMPORAL EPSILÓN LTDA. – ÁLVARO VÁSQUEZ & CÍA LTDA., ascendió a la suma de $2.230’248.316.40, mientras que el presupuesto oficial calculado por el municipio ascendió a la suma de $2.651’760.466.oo.   

2.5.- En desarrollo de lo dispuesto en el artículo 30 de la ley 80 de 1993, el municipio de Santiago de Cali – Secretaría de Infraestructura Vial y Valorización procedió a la etapa de comparación y evaluación jurídica, técnica y financiera de las ofertas, para lo cual constituyó un comité evaluador, el cual, luego de agotado el término especificado en los pliegos de condiciones, entregó los resultados el 30 de diciembre de 1996; no obstante, durante el período de observaciones contemplado por el numeral 8 ibídem, la unión temporal Epsilón Ltda. Álvaro Vásquez & Cía Ltda. planteó algunos reparos en lo concerniente a la evaluación técnica de su oferta, específicamente en la omisión de ciertos aspectos referentes a la experiencia del ingeniero residente, que afectaban el puntaje asignado en el acápite de “ORGANIZACIÓN”.

Las observaciones hechas por la unión temporal Epsilón Ltda. Álvaro Vásquez & Cía Ltda. fueron atendidas por el municipio de Santiago de Cali – Secretaría de Infraestructura Vial y Valorización y, mediante informe de evaluación del 11 de febrero de 1997, procedió a efectuar las correcciones pertinentes.

2.6.- Con el propósito de desarrollar los principios contemplados en la Ley 80 de 1993, el municipio de Santiago de Cali – Secretaría de Infraestructura Vial y Valorización estableció en los pliegos de condiciones los criterios aplicables a la licitación pública SIVV-SSM-01-96, impidiendo que la adjudicación quedara a la libre decisión del representante legal de la entidad.

2.7.- La adjudicación de la licitación pública SIVV-SSM-01-96 se efectuó mediante resolución A-248 del 27 de febrero de 1997, a la unión temporal Pavimentos y Construcciones de Colombia Ltda. PAVICOL LTDA – ALVARO LÓPEZ GIL, pese a que la evaluación hecha con fundamento en los criterios contemplados en el pliego de condiciones ubicaban a este proponente en el segundo lugar, con menos de 20 puntos de los obtenidos por la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda.

Dice la demanda que en los considerandos de la resolución de adjudicación se afirma que la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. fue la que obtuvo el mayor puntaje y, por ende, la que tenía el derecho a ser adjudicataria; sin embargo, con el propósito de justificar la adjudicación al oferente calificado en el segundo lugar, la resolución señaló que se presentaban inexactitudes en una de las certificaciones allegadas para acreditar la experiencia de una de las integrantes de la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. y, que, por consiguiente, debía ser calificada con cero (0) puntos en este factor, de modo que esa circunstancia sirvió de fundamento para ubicar a la unión temporal conformada por los demandantes en el quinto orden de elegibilidad (fls. 148 a 159, C. 1).    

3.- Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violación.- 

La demanda invocó los artículos 6, 29, 83 y 84 de la Constitución Política, 23, 24 (numerales 5, 6 y 8), 25 (numeral 15), 29 y 30 de la Ley 80 de 1993 y sección I, ítems 1.19.15, 1.24.2, 1.25 y anexo 3 del pliego de condiciones de la licitación pública SIV-SSM-01-96.

3.1.- “Violaciones al pliego de condiciones”.-

Consideró que la entidad demandada vulneró las citadas disposiciones del pliego de condiciones, por cuanto la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. obtuvo el mayor puntaje en la evaluación de las propuestas, a pesar de la tacha de inexactitud de una de las certificaciones aportadas para acreditar la experiencia; empero, el Alcalde optó por modificar el orden de elegibilidad de las ofertas, anulando totalmente el puntaje asignado por experiencia al proponente calificado con la más alta puntuación por el comité evaluador, aplicando un procedimiento que no se hallaba previsto en las reglas del proceso de selección.

La administración asumió arbitrariamente que la tacha de inexactitud de una de las certificaciones aportadas por el oferente afectaba la totalidad del puntaje asignado por experiencia y, por esa razón, ubicó la propuesta de la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., finalmente, en el quinto orden de elegibilidad.

3.2.- “Violaciones al Estatuto de Contratación”.-

Por otra parte, sostuvo que la administración vulneró las disposiciones de la Ley 80 de 1993 atrás citadas y, por ende, los principios de transparencia y economía y el deber de selección objetiva de los ofrecimientos, porque se apartó de los criterios de evaluación y calificación previstos en los pliegos de condiciones.

Además, la administración tachó de inexacta la información consignada en una certificación aportada por la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., tomando como referente, de manera aparente, un documento similar aportado en otro proceso de selección; no obstante, la administración no indagó las razones por las cuales se presentaba el inconveniente, de modo que calificó con mayor exigencia la propuesta presentada por la mencionada unión temporal. 
3.3.- “Violación de normas constitucionales”.- 

Consideró que la demandada violó el artículo 6 de la Constitución Política, por cuanto, a pesar de haber encargado la evaluación de las propuestas a una firma especializada, decidió efectuar, sin justificación, una nueva “evaluación”, aduciendo reglas previstas en el pliego de condiciones, con lo cual incurrió en abuso de autoridad, extralimitación de funciones y falsa motivación.

Además, transgredió el artículo 29 de la Constitución Política, porque no permitió que la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. explicara la “aparente confusión en la firmas registradas en el certificado materia de tacha de inexactitud” y anuló toda la experiencia debidamente certificada por el proponente, atendiendo a criterios no establecidos en el pliego de condiciones. Por la misma razón, vulneró el artículo 83 de la Constitución Política, que consagra el principio de la buena fe y el artículo 84 ibídem, en cuanto dispone que, si un derecho o actividad han sido reglamentados de manera general, las autoridades públicas no podrán establecer ni exigir permisos o requisitos adicionales para su ejercicio (fls. 159 a 163, C. 1)   

4.- La actuación procesal.-

Por auto del 21 de julio de 1997, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca admitió la demanda y ordenó notificar personalmente la providencia al Alcalde de Santiago de Cali y al agente del Ministerio Público; además, para integrar el contradictorio, dispuso la notificación personal de la providencia al adjudicatario de la licitación pública; asimismo, dispuso la fijación en lista del negocio y reconoció personería al apoderado de la parte demandante (fls. 168 y 169, C. 1).

Mediante escrito del 13 de agosto de 1997, el apoderado de la parte actora corrigió la demanda en cuanto a uno de los hechos que la informan y adicionó el acápite de pruebas (fls. 172 y 173, C. 1). La corrección fue admitida por el Tribunal, mediante auto del 19 de agosto del mismo año. 

4.1.- Dentro del término de fijación en lista y actuando por conducto de apoderado judicial, los integrantes de la unión temporal Pavimentos y Construcciones de Colombia Ltda. –PAVICOL LTDA.- Álvaro López Gil contestaron la demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y, en cuanto a los hechos, aceptando algunos de ellos como ciertos, negando otros y pidiendo la prueba de los demás.

Señalaron que el acto de adjudicación estuvo ajustado a las disposiciones de la Ley 80 de 1993 y que la administración municipal obró correctamente al tachar de inexacta información suministrada por la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., a través de una certificación que acreditaba la experiencia requerida por el pliego de condiciones; lo irregular hubiese sido que, a pesar de la inexactitud, se hubiese escogido el ofrecimiento de los demandantes.

Aseguró el litisconsorte necesario que la experiencia de los integrantes de la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., fue calificada con puntaje cero (0), como consecuencia de la interpretación que, válidamente, hizo la entidad pública del pliego de condiciones. En ese sentido, la evaluación sufrió una modificación y la oferta calificada con el mayor puntaje fue la presentada por la unión temporal Pavimentos y Construcciones de Colombia Ltda. –PAVICOL LTDA.- Álvaro López Gil, a la cual le fue adjudicado el contrato (fls. 225 a 250, C. 1).

4.2.- El municipio de Santiago de Cali contestó la demanda oportunamente, se opuso a las pretensiones de la demanda y, en cuanto a los hechos, aceptó algunos de ellos como ciertos, otros como parcialmente ciertos y negó el hecho atinente a que la licitación fuera adjudicada con desconocimiento de las reglas contenidas en el pliego de condiciones de la licitación. 

Como razones de la defensa, sostuvo que el Alcalde del municipio de Santiago de Cali decidió apartarse de la evaluación de las propuestas realizada por el comité evaluador designado, porque encontró que una de las certificaciones aportadas por la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., para acreditar experiencia, presentaba algunas inexactitudes que ya habían sido detectadas en otro proceso licitatorio por el comité evaluador de la entidad. Precisamente, idéntica certificación fue aportada dentro de la licitación pública SIVV-VA-056-96 y en aquella oportunidad el comité evaluador detectó que la firma que avalaba la certificación (puesta por el dueño de la obra) no coincidía con la firma consignada en el contrato 96003, a pesar de que la rúbrica debía provenir de la misma persona. En esa oportunidad, el señor Álvaro Vásquez aceptó que la certificación había sido suscrita por un tercero y no por la persona que, según se decía, había expedido la constancia. Por esa razón, el Alcalde decidió calificar con cero (0) la experiencia de la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. y, desde luego, ello varió el orden de elegibilidad de las propuestas.

La calificación –cero (0)-, fue otorgada, en aplicación de lo previsto en el numeral 1.19.15., del pliego de condiciones.
Concluyó diciendo que, para impugnar el acto administrativo de adjudicación, la parte actora debe demostrar que su propuesta era la mejor y que la favorecida no cumplía con los requisitos legales y del pliego de condiciones y ello, en este caso, no ha ocurrido.

Propuso excepciones de fondo (fls. 339 a 356, C. 1). 

5.- Los alegatos de primera instancia.- 

5.1.- El apoderado de la parte actora reiteró los fundamentos de la demanda y señaló que el pliego de condiciones de la licitación pública SIVV-SSM-01-96 sólo permitía eliminar el puntaje otorgado con la certificación tachada de inexacta, pero no contemplaba la posibilidad de rebajar la totalidad del puntaje a cero (0), en caso de que se presentara inexactitud en alguna de las certificaciones presentadas para acreditar la experiencia (fls. 387 a 402, C. 1).

5.2.- El municipio de Santiago de Cali insistió en las razones de la defensa aducidas en la contestación de la demanda, enfatizando en que la actuación del Alcalde estuvo ajustada a los mandatos de la Ley 80 de 1993, atinentes a los principios de transparencia y responsabilidad, y al deber de selección objetiva (fls. 428 a 441, C. 1).

5.3.- El litisconsorte necesario y el Ministerio Público guardaron silencio. 
6.-  La sentencia recurrida.- 

Mediante fallo del 2 de noviembre de 1999, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca puso fin a la controversia, en primera instancia, en la forma consignada al inicio de las consideraciones de esta providencia.

Para el efecto, desestimó las excepciones formuladas por el municipio de Santiago de Cali, sin explicar las razones que dieron lugar a ello y, a continuación, emprendió el análisis del debate sustancial, señalando que las razones expuestas por la administración pública para apartarse de la calificación efectuada por el comité de evaluación “no le merecen credibilidad jurídica”, por cuanto, según el ítem 1.19.15 del pliego de condiciones de la licitación pública, la entidad demandada sólo podía restar el puntaje otorgado con la certificación tachada de inexacta, pero no podía anular la totalidad de la calificación correspondiente a la experiencia acreditada por el proponente.

Además, en opinión del Tribunal, el razonamiento efectuado por la entidad demandada para “obviar” la recomendación de la junta evaluadora desconoció que “…en el mundo de los negocios no necesariamente deben coincidir la firma de quien celebra un contrato, con quien expide una certificación sobre el mismo…”, por lo cual la administración vulneró el principio de la buena fe que rige las relaciones entre el Estado y los particulares y empleó una motivación “vaga”, “caprichosa” y “amañada”, para descartar la oferta presentada por la parte actora.

Accedió a la indemnización de los perjuicios reclamados en la demanda, tomando como referente la pauta jurisprudencial trazada por el Consejo de Estado en la sentencia del 4 de marzo de 1988 (exp. 5073), según la cual, cuando no está acreditado el monto de la utilidad que dejó de percibir el demandante con la ejecución del contrato objeto de la licitación, es posible fijar la indemnización en una suma equivalente al valor de la garantía de seriedad de la oferta.

Por lo anterior, el Tribunal condenó al municipio al pago de $378’665.793,30, equivalente al valor actualizado de la garantía de seriedad de la oferta otorgada por la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. ,dentro de la licitación pública que terminó con el acto administrativo declarado nulo (fls. 442 a 474, C. Consejo) 

7.- El recurso de apelación.- 

Inconforme con la anterior decisión, el municipio de Santiago de Cali interpuso recurso de apelación, dentro de la oportunidad prevista por el ordenamiento jurídico, con el fin de que se revoque la sentencia impugnada y, en su lugar, se nieguen las pretensiones de la demanda.

Según el recurrente, el Tribunal no tuvo en cuenta los fundamentos planteados por el municipio en la contestación de la demanda y en los alegatos de conclusión, pues no hizo referencia a ellos en la sentencia impugnada; además, dejó de pronunciarse en relación con las excepciones propuestas.

Sostuvo, por otra parte, que el representante legal del municipio de Santiago de Cali podía apartarse de la recomendación efectuada por el comité evaluador y, en este caso lo hizo razonadamente, pues “…Mal haría la administración, en ‘premiar’ a un proponente, cuya documentación aportada como prueba de su experiencia (…) es inexacta, por no decir falsa o amañada…”, adjudicándole la licitación pública.  

El Alcalde expuso en la resolución de adjudicación las razones que dieron lugar a que la experiencia de la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. fuera calificada con cero (0), razón por la que el acto impugnado se encuentra ajustado a la legalidad.

El recurrente manifestó su inconformidad, además, con la condena a la indemnización de los perjuicios causados, pues, a pesar de que el Tribunal aceptó que éstos (los perjuicios) no fueron acreditados, terminó accediendo a la pretensión.

Por último, reiteró, con fundamento en la jurisprudencia de esta Corporación, que “…quien demanda la nulidad del acto de adjudicación y pretende ser indemnizado por haber presentado la mejor propuesta, tiene que demostrar la ilegalidad del acto y que su propuesta fue la mejor. Situaciones que en este proceso no se han probado…” (fls. 476 a 484, C. Consejo). 

8.- El traslado para alegar en segunda instancia y el concepto del Ministerio Público.-  

Por auto del 1º de febrero de 2001 se corrió traslado a la partes, para alegar de conclusión y al Ministerio Público, para que emitiera su concepto.

Las partes guardaron silencio.

Por su parte, la Procuradora Quinta Delegada ante esta Corporación rindió concepto en el que solicitó modificar la sentencia recurrida, en el sentido de mantener la declaración de nulidad del acto administrativo demandado y revocar la condena a la indemnización de los perjuicios causados.

En opinión de la delegada del Ministerio Público, el Tribunal acertó en cuanto a que la administración debió descartar, únicamente, la certificación que ofrecía duda y no descalificar todas las certificaciones aportadas por la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., para acreditar la experiencia.

Lo que no comparte el Ministerio Público es la condena a la indemnización de los perjuicios causados, por cuanto, al descartar la certificación tachada de inexacta, la calificación se habría modificado y la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. no habría obtenido la mayor calificación y, por ende, el derecho a ser adjudicataria (fls. 496 a 506, C. Consejo).

CONSIDERACIONES

I. La competencia.-

La Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el 2 de noviembre de 1999, por cuanto la cuantía del proceso, determinada por la pretensión de mayor valor, asciende a la suma de $446’049.663.oo
. Para la época de interposición de la demanda
, eran susceptibles de acceder a la segunda instancia los procesos promovidos en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho cuya cuantía excediera la suma de $3’080.000.oo
, monto que, como se puede observar, se encuentra ampliamente superado. Por otra parte, es de anotar que el Consejo de Estado es funcionalmente competente para conocer de los recursos de apelación interpuestos contra las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en primera instancia, a términos de lo dispuesto por el artículo 129 del C.C.A.  
II.- La validez de la prueba documental recaudada.-

A este respecto se debe precisar que la gran mayoría de la prueba documental fue allegada al proceso en copia auténtica; sin embargo, los pliegos de condiciones generales y particulares de la licitación pública SIVV-SSM-01-96 y la propuesta presentada por la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. fueron aportados al proceso, por la parte demandante, en copia simple y esa circunstancia, en principio, impediría darles valor probatorio, por no cumplir con las exigencias que para tales efectos consagran los artículos 253 y 254 del Código de Procedimiento Civil
; no obstante, en este caso serán valorados, puesto que, a solicitud de la parte demandante, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca ofició al municipio de Santiago de Cali para que remitiera copia auténtica de los citados documentos al proceso y esta entidad pública, a través de su Director Jurídico, respondió que se abstenía de allegarlos, porque “….constató en la secretaría del Tribunal que éstos (sic) documentos fueron aportados como pruebas por parte del apoderado del demandante y así las relaciona en al (sic) acápite respectivo de su demanda y corresponden a los anexos Nos. 3º, 4º y 5º….” (fls. 1 a 3, C. 2), de modo que, a juicio de la Sala, la entidad estatal, con su conducta, reconoció la autenticidad de los documentos aportados por el demandante en copia simple y, por consiguiente, su mérito probatorio, a lo cual se suma que su negativa a remitir tales documentos no puede militar a su favor.
Así, la decisión de otorgarles valor probatorio a las copias simples aportadas por la parte actora obedece a la imperiosa necesidad de dar prelación a los principios de buena fe y lealtad procesal que deben informar las actuaciones de las partes en los procesos, pues no tendría sentido que el juez se abstuviera de valorar las pruebas y analizar los supuestos de la demanda por el hecho de que la entidad estatal demandada decida abstenerse de enviar o aportar al proceso las pruebas que obran en su poder y que, eventualmente, puedan ser desfavorables a sus intereses, pues en ese caso, bastaría que la entidad se abstuviera de remitir el original o la copia auténtica de los documentos requeridos por el Tribunal, para así entorpecer el trámite procesal y dejar el proceso sin los elementos de prueba necesarios para realizar los pertinentes juicios de valor, orientados a definir el debate sustancial. Resultaría inadmisible que quien incumple sus deberes procesales saliera beneficiado con su comportamiento.

Esta Sección de la Corporación ha recurrido a esta solución en varias oportunidades como medida orientada a garantizar los principios antes aludidos y, además, para preservar los valores de equidad y justicia que pueden resultar vulnerados con tales conductas.

III.- Las excepciones propuestas por la demandada.-

Uno de los motivos de inconformidad con la decisión de primera instancia, radica en que, en sentir del recurrente, el a quo no analizó las excepciones planteadas en la contestación de la demanda.

La Sala, en virtud de lo dispuesto por el inciso tercero del artículo 164 del C.C.A.
, procederá al respectivo análisis. 

El municipio de Santiago de Cali formuló como excepciones las que denominó: “Cumplimiento estricto del pliego de condiciones en desarrollo de la licitación SIV-SSM-01-96”, “Inexistencia de las obligaciones reclamadas por el accionante” e “Inexistencia de perjuicios para el demandante derivados de la adjudicación de la licitación SIVV-SSM-01-96”.

Como fundamento de los medios exceptivos, sostuvo que obró con sujeción a los principios que informan la actividad contractual del Estado y que, por consiguiente, no está obligada a indemnizar los perjuicios deprecados en la demanda.

Como surge a primera vista, estas excepciones carecen de tal connotación, porque no dan a conocer hechos nuevos que estén dirigidos a destruir o a enervar la pretensión procesal desde su base o nacimiento, bajo la aducción de elementos que la extingan, la modifiquen o la dilaten. Los argumentos que las informan constituyen razones de la defensa que no van más allá de negar los supuestos de hecho de la demanda, en ejercicio del génerico derecho de contradicción, cuya finalidad no es otra que obtener la absolución de las pretensiones incoadas por los actores y estos aspectos, desde luego, deben ser analizados al momento de definir el fondo del asunto y no como medio exceptivo.

Valoración Probatoria.- 

1.- Mediante resolución A-150, del 11 de octubre de 1996, el Alcalde de Santiago de Cali ordenó la apertura de la licitación pública SIVV-SSM-01-96, con el objeto de seleccionar un contratista para la “Construcción de un tramo de la Avenida Cuidad de Cali ubicado en la Calle 73 entre la Carrera 8ª y el Puente de la Carrera 28 calzada derecha en el sentido norte - sur excluyendo el paso por la Laguna del Sondaje entre las abscisas K6 + 360 al K7 + 000, y diseño y construcción debidamente aprobado por EMCALI de la estructura del Box coulvert sobre el canal de la Diagonal 15 con Calle 73 y demás obras complementarias”, de conformidad con el pliego de condiciones
 (fls. 239 a 241, C. 2).    

2.- Al cierre de la licitación pública SIVV-SSM-01-96, presentaron oferta: CONALVÍAS S.A., IMPREGILIO S.A., CONCONCRETO S.A., I.C. PREFABRICADOS S.A., CONS. INECON – TE OBRESCA, S.A.A. ANGULO INGENIEROS CONSTRUCTORES LIMITADA, UNIÓN TEMPORAL CONSTRUCTORA NORMANDÍA S.A., CONSTRUCTORA GLOBAL S.A., UNIÓN TEMPORAL PAVICOL LTDA Y ÁLVARO LÓPEZ GIL, UNIÓN TEMPORAL CONCIVILES S.A. – FERROVIAL S.A., CALDERON INGENIEROS LTDA., UNIÓN TEMPORAL EPSILÓN LTDA – ÁLVARO VÁSQUEZ & CÍA LTDA, según se desprende del acta de cierre de la licitación, suscrita el 20 de noviembre de 1996 (fls. 218 a 222 C. 2). 

3.- Los pliegos de condiciones generales y particulares de la licitación pública SIVV-SSM-01-96 contenían las siguientes disposiciones, que la Sala destaca para efectos de resolver la controversia:

El numeral 1.19.15 del pliego de condiciones generales establecía que las propuestas debían contener, entre otros, los siguientes documentos (se transcribe como aparece a folio 10, C. 5):

“Relación de las obras ejecutadas en actividades similares durante los últimos tres (3) años, entendiendo como tales: obras de urbanismo, Pavimentos rígidos, Pavimentos flexibles, el número del contrato, el objeto, certificaciones de las entidades contratantes dueñas de las obras, fecha de iniciación y terminación y el valor final del contrato. Lo anterior de acuerdo con el cuadro No. 08 – anexo #12, que igualmente es de obligatorio diligenciamiento. Para ser evaluada, dicha experiencia debe ser acreditada con certificaciones de las entidades contratantes, en caso contrario aquella experiencia sin certificar ó sin la información requerida no será tenida en cuenta y se tomará como cero (0). Necesario para la comparación de propuestas”
. 

Además, el numeral 1.24.2, del pliego de condiciones generales señalaba que, para la evaluación de las propuestas, se tendrían en cuenta “… los criterios de adjudicación y las ponderaciones de estos criterios (…) teniendo en cuenta los siguientes factores: a) Cumplimiento; b) Experiencia; c) Organización; d) Equipos; e) Plazo y f) Precio…” (fls. 29 y 30 C. 3) y la licitación debía adjudicarse al proponente que, como resultado de las “…evaluaciones técnicas, económicas y jurídicas…”, obtuviera el mayor puntaje en el proceso de selección objetiva (ítem 1.25 del pliego de condiciones generales, fl. 32, C. 3).    

El inciso décimo del numeral 1.24.2.3 del pliego de condiciones generales establecía que el municipio de Cali – Secretaría de Infraestructura Vial y Valorización podía solicitar a los oferentes las aclaraciones y explicaciones que estimara indispensables, dentro del plazo establecido para la evaluación de las propuestas, todo lo cual estaba previsto en virtud de lo dispuesto por el numeral 7 del artículo 30 de la Ley 80 de 1993 (fl. 31, C. 3).

El anexo 3 del pliego de condiciones particulares, atinente a los criterios de selección objetiva, señalaba que, luego de la revisión de los documentos necesarios para la presentación de la propuesta, de la revisión jurídica y de la revisión técnica, las propuestas habilitadas serían calificadas en los factores técnicos y financieros, así (fl. 112, C. 3):

“Evaluación final (X) = 100% Máximo 500 puntos

“Resulta de tomar el 85% de la Evaluación Técnica (E.T.) más el 15% de la Evaluación Financiera. (E.F).

“Fórmula: X = 0.85 E.T. + 0.15 E.F.

“EVALUACIÓN TÉCNICA

	FACTORES
	PUNTAJE MÁXIMO
	PORCENTAJE (%) DE LA EVALUACIÓN TOTAL

	CUMPLIMIENTO
	10
	1.70

	EXPERIENCIA
	60
	10.20

	ORGANIZACIÓN
	50
	8.50

	EQUIPOS
	60
	10.20

	PLAZO
	5
	0.85

	PRECIO
	315
	53.55

	TOTAL
	500 PUNTOS
	85.00%


Particularmente, según el anexo 3 del pliego de condiciones particulares, la experiencia sería calificada
 así (se transcribe tal como aparece a folios 14 y 15 del C. 5, debido a que la demanda está cimentada, entre otras, sobre la violación de esta disposición del pliego):

“Para ser evaluada, la experiencia de la firma debe certificarse debidamente por las entidades contratantes dueñas de las obras, detallando el número del contrato, el objeto, entidad contratante, fechas de iniciación y terminación y valor final del contrato; en caso contrario aquella experiencia sin certificar o sin la información completa requerida no será tenida en cuenta y se calificará con cero (0).

“- El puntaje máximo será 60 puntos.

“Los valores de los contratos se convertirán a Salarios Mínimos Legales Vigentes (SMLV)
 correspondientes al año de ejecución.

“Si la certificación no especifica lo ejecutado año a año, el valor del contrato se distribuirá proporcionalmente al tiempo de duración de la obra en cada período de año. 

“Para evaluar la experiencia de la firma se tomará el siguiente porcentaje del valor de los contratos de acuerdo con su objeto principal:

“Pavimentos en concreto rígido o asfáltico
100%

“Obras de Urbanismo 



100%

“Estructuras en concreto 


  25%

“Puentes





  25%

“Se consideran como obras de urbanismo solamente las relacionadas con la construcción de pavimentos rígidos y/o flexibles cuyo costo haya tenido incidencia mayor al 50% del valor total del contrato. Las certificaciones presentadas para este caso deben contener la información sobre las cantidades y costos de forma tal que permita determinar dicha participación. Para efectos de la determinación del porcentaje de participación del pavimento en la obra urbanística, se hará la suma de los ítems de subbase, base y carpeta asfáltica o losa de pavimento.

“Se consideran como estructuras de concreto las referidas únicamente a túneles en concreto y muros de contención.

“El puntaje máximo se le dará al proponente que obtenga hasta un valor en contratos similares ejecutados de 65.300 SMLV; a los demás se les calificará proporcionalmente a sus valores de obra ejecutada; los contratos que se encuentren en ejecución se les evaluará la parte ejecutada”. 

4.- Los oferentes que satisficieron los requisitos habilitantes fueron CONALVÍAS S.A., CONCONCRETO S.A., S.A.A. & ANGULO INGENIEROS CONSTRUCTORES LTDA., PAVICOL LTDA. - ALVARO LÓPEZ G., CALDERÓN INGENIEROS LTDA y EPSILÓN LTDA-ÁLVARO VÁSQUEZ & CÍA LTDA., de modo que sus ofertas fueron calificadas en los factores técnicos y financieros contemplados en los pliegos de condiciones.

Al confeccionar su propuesta, la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. adujo que contaba con la experiencia exigida en los pliegos de condiciones y, al respecto, relacionó, entre otras, la obra denominada “Bodegas la Ye- Imprimac y Carpt 2” (contratante José Sánchez) por la suma de $5’350.000.oo, la cual fue ejecutada por la sociedad Álvaro E. Vásquez & Cía Ltda. (fl. 225, C. 6). 

El informe de evaluación final (corregido) de las propuestas fue presentado por el comité de evaluación el 11 de febrero de 1997
 y en él quedó consignado el siguiente resultado (fls. 34 a 52, C. 2):

	FIRMAS
	EVALUACIÓN TÉCNICA
	EVALUACIÓN FINANCIERA
	EVALUACIÓN FINAL

	CONALVÍAS S.A.
	471.00
	345.39
	452.16

	CONCONCRETO S.A.
	482.94
	310.35
	457.05

	SAA & ANGULO ING. CONST. LTDA
	453.70
	391.41
	444.36

	PAVICOL LTDA – ÁLVARO LÓPEZ GIL
	478.40
	346.10
	458.56

	CALDERON INGENIEROS LTDA
	423.15
	361.79
	413.95

	EPSILÓN LTDA – ÁLVARO VÁSQUEZ
	484.76
	445.91
	478.93


“ORDEN DE ELEGIBILIDAD 

“1. U.T.E. EPSILÓN LTDA – ÁLVARO VÁSQUEZ & CÍA LTDA

“2. U.T.E. PAVICOL LTDA – ÁLVARO LÓPEZ GIL

“3. CONCONCRETO S.A.

“4. CONALVÍAS S.A.

“5. SAA & ANGULO INGENIEROS CONSTRUCTORES LTDA

“6. CALDERÓN INGENIEROS LTDA” (las negrillas son de la Sala).
5.- Mediante resolución A-248 del 27 de febrero de 1997
, el Alcalde del Municipio de Santiago de Cali (E) adjudicó la licitación pública SIVV-SSM-01-96 a la unión temporal Pavimentos y Construcciones de Colombia PAVICOL LTDA. – Álvaro López Gil, por un valor de $2.345’423.281.oo.

El acto administrativo en cita señala en uno de sus considerandos, lo siguiente (fls. 10 a 33, C. 2):

“18. Que el ofrecimiento más favorable de acuerdo al (sic) informe de evaluación final contenido en el numeral 17 de la parte considerativa de esta resolución, es el de la firma UNIÓN TEMPORAL EPSILÓN LTDA. – ÁLVARO VÁSQUEZ Y CÍA LTDA., con un puntaje total de 478.93, a quien en consecuencia se le adjudicará el contrato como resultado de la selección objetiva, donde se tuvieron en cuenta los factores contenidos en el Pliego de Condiciones, permitiendo una evaluación que se hizo mediante la comparación en igualdad de condiciones de los diferentes ofrecimientos, las condiciones de los precios de mercado, los estudios y deducciones de la administración, cumplimiento, organización, equipo, plazo, precio y experiencia de las firmas proponentes en obras similares durante los últimos tres años”.
Posteriormente, en abierta contradicción con lo anterior, dice la resolución (se transcribe tal cual aparece a folios 10 a 33, C. 2):

“20. Que siendo competencia del Representante Legal de la entidad contratante la escogencia del Contratista como lo estipula el Artículo 11 de la ley 80 de 1.993 en su numeral 1., en consecuencia no obligatorio el concepto certificado emitido por el Comité Evaluador, conocido por el señor Alcalde los procesos y criterios de evaluación de las Licitaciones que adelanta el Municipio a través de la Secretaría de Infraestructura Vial y Valorización, y con fundamento en lo verificado por el Comité Evaluador de la Licitación SIVV-VA-06-96 de la Secretaría de Infraestructura Vial y Valorización en relación con la inexactitud encontrada en las certificaciones aportadas por el proponente UNIÓN TEMPORAL EPSILÓN LTDA. ÁLVARO VÁSQUEZ Y CÍA LTDA. para la experiencia de la firma, suscrita por el señor JOSE FERNANDO SANCHEZ para la Bodega la Y y pavimento Barrio El Samán Villa Gorgona, igual certificación fue aportada en la Licitación SIVV-SSM-01-96 a folio 0334 de la propuesta de la UNIÓN TEMPORAL EPSILÓN LTDA. – ÁLVARO VÁSQUEZ Y CÍA LTDA. en relación con la obra de la Bodega la Y, inexactitud consistente en no coincidir la firma que avala la certificación expedida por el Contratante (dueño de la obra) con la firma que se registra en el contrato No. 96003 suscrito entre el señor JOSE FERNANDO SANCHEZ (Contratante) y la firma ALVARO VÁSQUEZ Y CÍA LTDA. (Contratista).   

“Razón por la cual es necesario y procedente actuando dentro de los criterios unificados y consistentes que permiten la selección objetiva del contratista calificar con cero (o) la experiencia del proponente UNIÓN TEMPORAL EPSILÓN LTDA. ALVARO VÁSQUEZ Y CÍA LTDA., lo que modifica la calificación de este proponente y en consecuencia el orden de elegibilidad en la siguiente forma:

(…)

	
	EVALUACIÓN TÉCNICA
	EVALUACIÓN FINANCIERA
	EVALUACIÓN FINAL

	CONALVÍAS S.A.
	471.00
	345.39
	452.16

	CONCONCRETO S.A
	482.94
	310.35
	457.05

	SAA & ANGULO ING. CONS LTDA
	453.70
	391.41
	444.36

	PAVICOL LTDA. – ÁLVARO LÓPEZ G.
	478.40
	346.10
	458.56

	CALDERON INGENIEROS LTDA.
	423.15
	361.79
	413.95

	EPSILÓN LTDA. – ÁLVARO VÁSQUEZ 
	424.76
	445.91
	427.93


“ORDEN DE ELEGIBILIDAD 

“1. U.T.E PAVICOL LTDA. - ÁLVARO LÓPEZ GIL

“2. CONCONCRETO S.A.

“3. CONALVÍAS S.A.

“4. SAA Y ANGULO INGENIEROS CONTRUCTORES LTDA.

“5. E.T.E. EPSILÓN LTDA. – ÁLVARO VÁSQUEZ Y COMPAÑÍA LTDA.

“6. CALDERON INGENIEROS LTDA”. 

IV.- Análisis del recurso.- 

Lo primero que advierte la Sala, después de revisada la actuación administrativa adelantada por el municipio de Santiago de Cali con ocasión de la licitación pública SIVV-SSM-01-96, es que la administración vulneró el debido proceso administrativo y el derecho de audiencia y de defensa de la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., pues, para modificar el puntaje asignado por el comité asesor en la evaluación técnica, acudió a los informes elaborados en el trámite de otra licitación pública que, para ese momento, adelantaba la entidad estatal (licitación pública SIVV-VA-06-96) y en la cual la sociedad Álvaro Vásquez & Cía Ltda. había allegado una certificación de experiencia en obras (bodegas la Y) que, a juicio de la administración, contenía información apócrifa que, por lo mismo, le generaba dudas sobre la veracidad de lo allí consignado, razón por la que, ésta, según el dicho de la entidad demandada, tachó de inexacta la información, luego de escuchadas las explicaciones ofrecidas por el representante legal de la citada sociedad.

Esa misma certificación de experiencia fue allegada, por la unión temporal integrada por las sociedades demandantes, al proceso de selección que se cuestiona en esta instancia judicial y la administración, sin darles la oportunidad de contradecir en dicho proceso los fundamentos que dieron lugar a tachar de inexacta la información contenida en tal documento dentro de aquella otra licitación pública, acogió las conclusiones emitidas por el comité evaluador designado para esta última, señalando que las mismas resultaban suficientes para concluir también dentro de la licitación pública SIVV-SSM-01-96 que la información contenida en dicha certificación era apócrifa.

A juicio de la Sala, resulta evidente que la actuación de la administración, generadora del proceso de la referencia, estuvo desprovista de las más elementales reglas que informan el debido proceso administrativo, cuya protección exige el artículo 29 de la Constitución Política, en la medida en que cercenó por completo el derecho de audiencia y de defensa que le asistía al oferente dentro del proceso licitatorio acá cuestionado y, de contera, desconoció el principio de transparencia que orienta la actividad contractual del Estado, el cual, para su materialización, requiere, entre otros supuestos, que en los procesos contractuales los interesados tengan la oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, según lo dispone el numeral 2 del artículo 24 de la Ley 80 de 1993. En este caso, la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. fue sorprendida con el hallazgo en el acto de adjudicación, sin que tuviera ocasión de refutar las razones aducidas por la entidad pública para desechar la escogencia de su propuesta.  

Para la Sala, el representante legal de la entidad pública, si decidía apartarse de la evaluación efectuada por el comité evaluador designado y efectuar una nueva calificación del proceso de selección, debía disponer de la oportunidad para que los oferentes realizaran las observaciones pertinentes a esa nueva evaluación hecha por el encargado de dirigir el proceso de selección, de modo que no podía decidir la adjudicación con base en una evaluación que los oferentes no tuvieron, siquiera, oportunidad de conocer antes de que se produjera el acto de adjudicación, porque ello daría lugar a que se desconocieran las disposiciones legales y los criterios de escogencia reglados por los pliegos de condiciones generales y particulares para decidir el proceso de selección, con fundamento en consideraciones subjetivas veladas, so pretexto de estar escogiendo la oferta más “favorable” y “conveniente” para el interés público, como sucedió en este evento.    

Así, el desconocimiento de tales reglas compromete la validez del acto administrativo demandado, de modo que lo expuesto resulta suficiente para confirmar la decisión de primera instancia, en cuanto declaró la nulidad del acto de adjudicación de la licitación pública SIVV-SSM-01-96; no obstante, la Sala no puede pasar desapercibido que la administración desconoció, además, otros preceptos que materializan el conjunto de principios y deberes que gobiernan la actividad precontractual y contractual del Estado.. 
El principio de transparencia orienta la actividad contractual y constituye presupuesto de legalidad de la contratación, desde su misma génesis o formación; además, involucra y garantiza la objetividad, la igualdad y la imparcialidad en los distintos procedimientos que adelante la administración pública para la escogencia de sus contratistas, como también que sus actuaciones sean publicitadas y conocidas por todos los interesados, para que puedan ser controvertidas.

Particularmente, los artículos 24 (numeral 5) y 30 (numeral 2) de la ley 80 de 1993 señalan que la administración pública tiene la obligación de elaborar los pliegos de condiciones o términos de referencia, previamente a la apertura de la licitación o del concurso y que los mismos deben contener reglas claras, justas y completas que permitan la presentación de ofrecimientos, aseguren la escogencia objetiva del contratista y eviten la declaratoria de desierta de la licitación; además, en los pliegos, la entidad pública debe definir el objeto del contrato, las condiciones de costo y calidad, el régimen jurídico que lo gobernará, los derechos y deberes de las partes y los factores objetivos de selección del contratista. 

Lo anterior implica que el pliego de condiciones constituye el marco normativo que rige la licitación pública y, por ende, sus reglas tienen carácter vinculante, tanto para los participantes dentro del proceso de selección como para la administración pública, razón por la que ha sido calificado como la “ley de la licitación” y la “ley del contrato”
, en la medida en que no sólo regula la etapa de formación del negocio jurídico, cuando se cumple el procedimiento de selección objetiva del contratista, sino que sus efectos trascienden después de su celebración, para regular las relaciones entre las partes contratantes
.
Lo anterior, en orden a garantizar la selección objetiva del proponente que presente la oferta más favorable para los intereses del Estado, impone a la administración el deber de mantener inmodificables y acatar las disposiciones del pliego de condiciones con posterioridad a la presentación de los ofrecimientos o cierre de la licitación. 

En el caso que analiza la Sala, el Alcalde del municipio de Santiago de Cali decidió apartarse de la recomendación efectuada por el comité evaluador, que ubicaba a la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. en el primer orden de elegibilidad y, acudiendo a criterios que no se hallaban previstos en los pliegos de condiciones, decidió modificar la calificación presentada en el informe final por el comité asesor y eliminar totalmente el puntaje obtenido por la unión temporal Epsilon Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez y Cía Ltda. en el factor experiencia de la evaluación técnica, lo cual condujo a que se alterara el orden de elegibilidad resultando favorecida la unión temporal PAVICOL LTDA. – Álvaro López Gil, que se hallaba calificada, inicialmente, en el segundo lugar. 

La Sala considera que el municipio no podía calificar con cero (0) el factor experiencia de la unión temporal Epsilon Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez y Cía Ltda., aún en el supuesto de que dentro de la licitación pública SIVV-SSM-01-96 hubiera corroborado la inexactitud de la información contenida en la certificación de la obra “Bodegas la Y”, porque el numeral 1.19.15 del pliego de condiciones generales y el anexo 3 del pliego de condiciones particulares (ver numeral 3 de estas consideraciones) sólo contemplaban la posibilidad de eliminar el puntaje otorgado con base en la experiencia aducida sin certificar o sin la información “completa requerida”, pero no era posible eliminar la totalidad del puntaje, como lo hizo el representante legal del municipio, en abierto desconocimiento de las reglas previstas en el pliego.
Resulta evidente que el Alcalde del municipio de Santiago de Cali transgredió, además, el deber de selección objetiva, en la medida en que realizó la escogencia del adjudicatario con desconocimiento de los factores de ponderación previstos en el pliego, violando así el artículo 29 de la Ley 80 de 1993. Por otra parte, desconoció el principio de igualdad, por cuanto decidió evaluar las propuestas con distintos criterios de comparación y ponderación; de hecho, la propuesta de la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. fue calificada con mayor rigor que las demás, porque, bajo la aducción que una regla inexistente, eliminó la totalidad del puntaje obtenido en el factor experiencia, siendo que las demás propuestas fueron calificadas conforme a las previsiones contenidas en los pliegos de condiciones. Esa circunstancia condujo a que se afectara, adicionalmente, el principio de imparcialidad, porque se privilegió a un oferente que obtuvo un puntaje inferior que la unión temporal conformada por las sociedades demandadas.

En las anteriores condiciones, el recurso de apelación no está llamado a prosperar, porque no es suficiente que la decisión de apartarse de la calificación emitida por el comité evaluador de la entidad haya sido motivada, el fundamento no sólo debe ser válida jurídicamente, sino que el representante legal de la entidad está obligado a efectuar una nueva evaluación ajustada a las disposiciones contenidas en los pliegos de condiciones y ello, como quedó visto, no sucedió. Por tal razón, la Sala confirmará la decisión de primera instancia, en cuanto declaró la nulidad del acto de adjudicación. 
V.- La indemnización de los perjuicios.- 

En reiteradas oportunidades la jurisprudencia de la Sala
 ha dicho que, cuando el demandante pretende obtener tanto la declaración de nulidad del acto administrativo de adjudicación como la indemnización de los perjuicios causados por haber sido privado del derecho de ser el adjudicatario del proceso de selección, le corresponde, si quiere salir avante en sus pretensiones, cumplir una doble carga procesal: de una parte, demostrar que el acto administrativo efectivamente lesionó normas superiores del ordenamiento jurídico y, de otra, acreditar que, efectivamente, su propuesta era la mejor y la más conveniente para la administración -en términos del servicio público-.
Para la Sala, el informe final presentado por el comité de evaluación de la entidad el 11 de febrero de 1997 (ver numeral 4 de estas consideraciones) constituye un elemento de juicio de gran importancia, que proviene de la misma administración pública y en el cual se concluye que, verificados los requisitos y comparadas objetivamente las propuestas, con fundamento en los distintos factores de ponderación contemplados en los pliegos de condiciones, la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. tenía la mayor calificación y, por consiguiente, se ubicaba en el primer orden de elegibilidad dentro de la licitación pública.

Además, considera la Sala que, aún asumiendo que la certificación aportada por los demandantes efectivamente tuviera información inexacta o apócrifa, el evaluador sólo habría podido rebajar el puntaje en la misma proporción en que dicha certificación tuvo incidencia en el puntaje otorgado, es decir, hipotéticamente sólo habría podido prescindir de esa certificación y del puntaje que ella sumaba en el factor “experiencia”, porque así lo disponían el numeral 1.191.5 del pliego de condiciones generales y el anexo 3 del pliego de condiciones particulares de la licitación pública SIVV-SSM-01-96. Lo anterior supone que la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. hubiera obtenido el mayor puntaje, aún descartando la certificación dubitada.

En efecto, según consta en el informe de evaluación de las propuestas emitido por el comité designado para el efecto, la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. acreditó que dentro de los 3 últimos años había ejecutado contratos por un total de 96.568.66 salarios mínimos legales mensuales, de los cuales 37.64 SMLMV
 correspondían a la ejecución de la obra “Bodegas la Y” (fls. 166 y 167, C. 2), de modo que, en el factor “experiencia”, le fueron asignados 60 puntos (máximo puntaje posible), pues superaba los 65.300 S.M.L.M.V, requeridos por el pliego para obtener la máxima calificación en cuanto a este factor de ponderación. Eliminando la certificación dubitada, su puntaje final habría sido el mismo, porque, restando la experiencia de 37.64 salarios mínimos legales mensuales que otorgaba dicha constancia, habría acreditado una experiencia de 95.531.02  salarios mínimos legales mensuales, que implicaba que la experiencia siguiera calificada con los 60 puntos posibles, pues seguía superando los 65.300 salarios mínimos legales mensuales requeridos para obtener la máxima puntuación en este factor. Por lo anterior, el puntaje final de 478.93 no se habría alterado y la demandante habría continuado en el primer orden de elegibilidad, seguida de la unión temporal Pavicol Ltda. – Álvaro López Gil, lo cual corrobora que la propuesta de la unión temporal integrada por las sociedades demandantes era la mejor, la más favorable y la más conveniente para los intereses de la entidad, según los criterios de escogencia por ella establecidos, por lo cual debe ser indemnizada.

La demanda solicita la condena al pago del 20 % del valor total de la oferta presentada por la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., que corresponde al A.I.U. de la propuesta y el pago de la suma de $266’000.000.oo, correspondientes al valor de la garantía de seriedad de la oferta. 
La jurisprudencia de la Sala desde hace un tiempo ha venido sosteniendo que la indemnización de los perjuicios que se debe pagar al oferente que debió ser favorecido con la adjudicación corresponde al 100% de la utilidad que esperaba obtener, según lo haya establecido en su oferta. También ha dicho que no es posible conceder una indemnización superior, porque cualquier monto por encima de éste constituye un daño eventual, es decir, que carece de certeza y que, por lo mismo, resulta jurídicamente imposible indemnizarlo.

Los componentes “administración” e “imprevistos”, que forman parte del denominado A.I.U., no serán objeto de indemnización, porque los demandantes no ejecutaron el contrato y, por consiguiente, no tuvieron que sufragar este tipo de costos indirectos, de modo que un reconocimiento económico en tal sentido desbordaría la esfera indemnizatoria y constituiría un enriquecimiento que no tendría causa jurídica. 

La sentencia de primera instancia condenó a la entidad demandada a pagar a los demandantes, a título de indemnización de los perjuicios causados, la suma de $378’665.793,30, equivalente al valor actualizado de la garantía de seriedad de la oferta otorgada por la unión temporal Epsilón Ltda. – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., dentro de la licitación pública que culminó con el acto administrativo declarado nulo; no obstante, la Sala modificará la condena impuesta porque dentro del expediente obran los elementos suficientes para establecer cuál era la utilidad esperada por los demandantes con la ejecución del contrato.
La liquidación de los perjuicios se hará a partir del 27 de septiembre de 1997, teniendo en cuenta que: 1.- Según el análisis del AIU, la utilidad esperada por la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda. correspondía al 5% del valor de los costos directos del contrato, esto es, a $88’501.917,32 (fl. 174, C. 6), pues aquél valor se pactó en $1.770’038.346,35. (fl. 173, C. 6). 2.- El plazo de ejecución del contrato estaba previsto en seis (6) meses (carta de presentación de la oferta, fl. 6 C. 6), contados a partir de la entrega del anticipo (numeral 2.6, del pliego de condiciones particulares, fl. 50, C. 3). 3.- El adjudicatario fue notificado personalmente del acto de adjudicación el 11 de marzo de 1997 (fl. 33, C. 2), debiendo suscribir el contrato dentro de los (5) días siguientes fl. 33, C. 2), de modo que éste debió quedar perfeccionado a más tardar el 18 de marzo del mismo año (se desconoce con certeza tal extremo, pues el contrato celebrado no fue allegado al proceso). 4.- El contratista debía allegar los documentos necesarios para iniciar la ejecución del contrato dentro de los cinco (5) días siguientes a la fecha de celebración del mismo, esto es, a más tardar el 26 de marzo de 1997, de manera que el anticipo debía ser desembolsado al día siguiente y en esa misma fecha debía ser suscrita el acta de iniciación de las obras, comenzando a correr el plazo contractual.

Lo anterior significa que, hipotéticamente, la utilidad hubiera sido percibida por la unión temporal Epsilón Ltda. Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda., el 27 de septiembre de 1997, fecha en la cual habría culminado la ejecución de las obras en condiciones normales.
Con base en la anterior información se procederá a efectuar la liquidación de los perjuicios materiales, en aplicación de la siguiente fórmula:

La formula a aplicar es la siguiente:

R = 
Ra 
Índice de Precios al consumidor Final 

 
Índice de Precios al Consumidor Inicial 

Donde R = es el valor de la utilidad propuesta, que corresponde a $88’501.917,32.
IPC
 inicial = septiembre de 1997, fecha en que se habría percibido la utilidad esperada.

IPC Final = junio de 2012, mes anterior a la fecha de esta sentencia.

Ra = $88’501.917,32.  111.34  =  $ 225’694.078,66
                    

   43.66

Sobre el capital histórico se liquidará un interés técnico del 6% anual, así:

Fórmula: capital histórico x período de tiempo x tasa de interés

I= $88’501.917,32. x 14,212
 x 0.06

I = $75’467.354,93
Resumen:
Valor por capital: 


$225’694.078,66
Valor por interés legal: 

$  75’467.354,93
Valor total perjuicio material         $301’161.433,59

VI.- No se impondrá condena en costas, porque la conducta de las partes no se enmarca dentro de las previsiones contempladas por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A:

PRIMERO.- CONFÍRMASE el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el 2 de noviembre de 1999
SEGUNDO.- MODIFÍCASE el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el 2 de noviembre de 1999, el cual quedará así:

“2º.- Como consecuencia de la anterior declaración, CONDÉNASE al municipio de Santiago de Cali a pagar, a favor de los integrantes de la unión temporal Epsilon Ltda.-Ingenieros Civiles y Eléctricos – Álvaro Vásquez & Cía Ltda, la suma de trescientos un millones ciento sesenta y un mil cuatrocientos treinta y tres pesos con cincuenta y nueve centavos ($301’161.433,59) m/cte”.
TERCERO.- Para el cumplimiento del fallo, se dará aplicación a lo dispuesto por los artículos 177 y 178 del C.C.A.
CUARTO.- Expídase copia de la sentencia con destino a las partes, con las precisiones establecidas por el artículo 115 del Código de Procedimiento Civil.

QUINTO.- Niéganse las demás pretensiones de la demanda.

SEXTO.- Sin condena en costas. 

SÉPTIMO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MAURICIO FAJARDO GÓMEZ

HERNÁN ANDRADE RINCÓN 

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA 
� Pretensión 1.4.1 de condena. 


� 26 de junio de 1997.


� Artículo 2º del Decreto 597 de 1988.


� ARTÍCULO 253. Los documentos se aportarán al proceso originales o en copia. Esta podrá consistir en transcripción o reproducción mecánica del documento. 


ARTÍCULO 254. Las copias tendrán el mismo valor probatorio del original, en los siguientes casos: 


1. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada. 


2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada que se le presente. 


3. Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el curso de inspección judicial, salvo que la ley disponga otra cosa. 


� Art. 164.- 


(…)


El silencio del inferior no impedirá que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la reformateo in pejus. 


� Anota la Sala que la resolución A-150 del 11 de octubre de 1996 fue modificada mediante resolución A-176 del 22 de noviembre del mismo año, en el sentido de que la obra objeto de la licitación tenía un costo estimado de $2.651’760.466.oo, para lo cual contaba con las respectivas partidas presupuestales (fls. 236 a 238, C. 2). 


� La Sala debe anotar que el ítem transcrito corresponde a la modificación introducida mediante adenda 1, del 5 de noviembre de 1996. 


� Anota la Sala que esta parte del anexo 3 del pliego de condiciones particulares fue modificada mediante adenda 1, del 5 de noviembre de 1996, de modo que la transcripción corresponde al contenido de la adenda modificatoria. 


� Advierte la Sala que no especifica sin son diarios o mensuales.


� El informe del comité de evaluación fue presentado el 30 de diciembre de 1996 y obra a folios 135 a 153, C. 2. Luego del traslado de que trata el numeral 8 del artículo 30 de la ley 80 de 1993, las calificaciones fueron corregidas y la evaluación del 11 de febrero de 1997 corresponde al resultado final del informe.


� Mediante resolución 036 del 12 de febrero de 1997, la Secretaría de Infraestructura Vial y Valorización prorrogó el plazo para proferir el acto de adjudicación hasta el 27 de febrero del mismo año. 


� Dromi, José Roberto, La licitación Pública, 2ª edición, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2002 pág. 196.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de 30 de noviembre de 2006. 





� Ver entre otras: sentencia del 11 de agosto de 2010, exp. 19.056; sentencia del 29 de enero de 2009, exp. 13206; sentencia del 4 de junio de 2008, exp. 14169; sentencia del 4 de junio de 2008, exp. 17783; sentencia del 26 de abril de 2006, exp. 16041; sentencia del  11 de marzo de 2004, exp. 13355; y sentencia del 19 de septiembre de 1994. exp. 8.071, entre otras.





� Mediante Decreto 2310 de 1995, el salario mínimo legal mensual fue fijado en $142.125.oo


� Consulta realizada en http://obiee.banrep.gov.co/analytics/saw.dll?Go&_scid=yCrzhjdg1j4.


� Cifra en años y fracción de año.





